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In 25 Tagen wird Deutschland einen verfassungspolitischen Bruch von potenziell
unabsehbaren Folgen erleben.
Das klingt wie eine Prophezeiung des Nostradamus, ist aber bedauerlicherweise
ganz real: Es geht um das Bundeswahlgesetz – den Code, nach dem in Deutschland
auf Bundesebene aus den politischen Präferenzen von 80 Millionen individuellen
Deutschen der "Willen des Volkes" errechnet wird, von dem nach Art. 20 I GG alle
Staatsgewalt ausgeht.
Einen Teil dieses Codes, und keinen unerheblichen, hat das BVerfG 2008 für
verfassungswidrig erklärt. Gleichzeitig hatte es allerdings, wie es das öfter mal tut,
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eine Übergangsfrist eingeräumt, um dem Gesetzgeber Gelegenheit zu geben, den
Fehler zu korrigieren.
Diese Übergangsfrist läuft am 30. Juni ab. Und der Gesetzgeber hat gar
nichts korrigiert. Es gibt bislang noch nicht einmal ein parlamentarisches
Gesetzgebungsverfahren.
Jetzt wird tatsächlich der Fall eintreten, dass eine von Karlsruhe gesetzte
Übergangsfrist ergebnislos abläuft. Korrigiert mich, wenn ich mich irre: Aber ich
glaube, das gab es noch nie. Wie mir scheint, ist überhaupt nicht klar, was in so
einem Fall eigentlich genau passiert.
Klar ist nur dies: Wenn Neuwahlen nötig werden, und das ist angesichts des
Zustands der Koalition keineswegs nur ein akademisches Szenario, dann haben wir
kein verfassungsgemäßes Recht, nach dem diese Wahlen ablaufen können. Wir
sind ab 1. Juli bis auf weiteres außerstande, die Staatsgewalt vom Volke ausgehen
zu lassen.
Ein Riesenfehler
Der Reihe nach: Am 8. Juli 2008 verkündete der Zweite Senat sein Urteil, wonach
die entfernte, aber reale Möglichkeit, dass mehr Zweitstimmen zu weniger Mandaten
für eine Partei führen können, mit dem Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit
unvereinbar ist. Die Folge wäre eigentlich gewesen, dass der 16. deutsche
Bundestag auf verfassungswidrige Weise zustandegekommen und damit all seine
Gesetzgebung seit 2005 illegitim ist. Das fand der Senat unverhältnismäßig und
setzte daher eine Übergangsfrist bis 30. Juni 2011 fest – also noch über die laufende
Wahlperiode hinaus.
Diese Frist konnte man mit gutem Grund absurd finden: Immerhin führte sie zu dem
singulären Ereignis, dass der 17. Deutsche Bundestag 2009 nach einem Recht
zustande kam, dessen materielle Verfassungswidrigkeit von vorn herein amtlich
festgestellt war.
Wahlrechtsreformen brauchen Zeit, hieß es damals:
Im Hinblick auf die hohe Komplexität des Regelungsauftrags und
unter Berücksichtigung der gesetzlichen Fristen zur Vorbereitung einer
Bundestagswahl (vgl. §§ 18, 19 BWG) erscheint es danach unangemessen,
dem Gesetzgeber aufzugeben, das Wahlrecht rechtzeitig vor Ablauf der
gegenwärtigen Wahlperiode zu ändern.
Das, so kann man jetzt sagen, war ein Riesenfehler. Der Zweite Senat hätte niemals
zulassen dürfen, dass Wahlen nach einem nicht über alle Zweifel erhabenen
Wahlrecht stattfinden. Er hat dies zugelassen, weil er sich so wohl gefühlt hat
mit seiner Macht, sich über solche Zwänge aus eigenem Gutdünken mittels einer
Verhältnismäßigkeitserwägung, zu der niemand das Gericht ermächtigt hat als es
selber, mal so eben ganz elegant hinwegzusetzen.
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Und jetzt hat er den Salat.
Wer repariert das kaputte Wahlrecht?
Was passiert jetzt? Wenn man das Urteil liest, bekommt man den Eindruck, dass der
Senat sich diese Frage gar nicht richtig gestellt hat.
Wenn man den Tenor beim Wort nimmt, müsste man sagen, dass § 7 III 2 des
Bundeswahlgesetzes ab 1. Juli nichtig ist (Korrektur s. Update). Da steht drin, wie
bei Listenverbindungen Direkt- und Listenmandate zustande kommen. Das kann
man nicht so einfach rausstreichen, ohne dass das ganze System zusammenkracht,
wie der Senat in seinem Urteil ja auch schon herausgestrichen hatte:
Würde (…) der Verweis in § 7 Abs. 3 Satz 2 BWG gestrichen, würde
das personale Element in einem zentralen Punkt verändert, weil
nunmehr ein Direktmandat erst dann gewonnen wäre, wenn es von einer
entsprechenden Anzahl von Zweitstimmen „gedeckt“ wäre.
Das heißt, das Wahlrecht ist kaputt. Wer soll es reparieren?
Die FAZ zitiert einen Wahlforscher namens Joachim Behnke von der Zeppelin-
Universität Friedrichshafen (was es alles gibt) mit folgendem spaßigen Vorschlag:
„Kommt es nicht rechtzeitig zu einer Einigung, könnte das
Verfassungsgericht selbst eine Übergangsregelung festsetzen“, sagt
Wahlforscher Behnke. „Das wäre eine heftige Ohrfeige für die Politik.“
Höhö, das wäre es zweifellos. Es wäre sogar noch viel mehr: Es wäre ein
Staatsstreich.
Wie soll man sich das vorstellen? Soll der Senat jetzt einfach einen provisorischen
Regelungsentwurf aufsetzen, und den unterschreiben dann alle Richter, und
dann wird er auf der Website des Verfassungsgerichts veröffentlicht? Auf welcher
Grundlage? Als Notverordnung? Karlsruhe als wohlwollender Diktator? Der Hüter
der Verfassung als Herr über den Ausnahmezustand, oder was?
Das BVerfG ist ein Gericht. Es handelt, indem es Fälle entscheidet, die ihm im
Rahmen seiner Zuständigkeit zur Entscheidung vorgelegt werden. Wenn es dem
Gesetzgeber detaillierte Ratschläge auf den Weg gibt, wie er seiner Pflicht, ein
verfassungsgemäßes Gesetz zu erlassen, nachkommen kann, dann strapaziert
es die Grenzen zwischen Legislative und Judikative. Wenn es die Geltungsdauer
verfassungswidrigen Rechts nach Maßstäben der Verhältnismäßigkeit festlegt,
dann strapaziert es diese Grenzen noch mehr. Aber wenn es plötzlich anfangen
würde, ohne dass irgendwer geklagt hat, irgendwelche Übergangsregelungen zu
verhängen, nur weil es beleidigt ist und das Verlangen nach einer "heftigen Ohrfeige
für die Politik" verspürt, dann hätte das eine ganz andere Qualität.
Nein, diese Suppe muss der Gesetzgeber schon selbst auslöffeln, auch wenn
Karlsruhe am Einbrocken derselben nicht ganz unbeteiligt war.
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Eins scheint mir aber schon bemerkenswert: Dass es die Koalition so weit kommen
lassen würde, hätten weder ich noch offenbar das Bundesverfassungsgericht noch
sonst irgendwer jemals für möglich gehalten.
In der Justiz mehren sich seit einiger Zeit die Anzeichen, dass immer mehr Richter
die Autorität des Bundesverfassungsgerichts mehr oder weniger offen in Frage
stellen. Signalisiert der Vorgang, dass jetzt auch der Gesetzgeber sich nicht mehr
unbedingt scheut, Karlsruhe zu zwingen, seine Karten auf den Tisch zu legen?
Update: Ich muss mich, meinen Kommentatoren sei Dank, in zwei Punkten
korrigieren: Erstens gab es natürlich zuletzt mit Hartz IV den Fall, dass eine
Übergangsfrist ohne Umsetzung verstrich. Zweitens hat das BVerfG § 7 III 2
BWahlG nicht für nichtig, sondern für unvereinbar mit dem Grundgesetz erklärt. Die
Übergangsfrist ist nicht eine Art aufschiebende Bedingung für die in § 78 BVerfGG
verlangte Rechtsfolge der Nichtigkeit. Denn die muss formell festgestellt werden
vom BVerfG, und daran fehlt es einstweilen, also gilt § 7 III 2 BWahlG, wenngleich
verfassungswidrig, formell fort.
Woran man aber nur einmal mehr sieht, in welch Teufels Küche sich das BVerfG
mit dieser selbstherrlichen Auslegung von § 78 S. 1 BVerfGG gebracht hat, welcher
bekanntlich lautet:
Kommt das Bundesverfassungsgericht zu der Überzeugung, daß
Bundesrecht mit dem Grundgesetz oder Landesrecht mit dem Grundgesetz
oder dem sonstigen Bundesrecht unvereinbar ist, so erklärt es das Gesetz
für nichtig.
Politisch kommt das ohnehin auf das Gleiche heraus. Wir haben schon eine
Bundestagswahl nach einem verfassungswidrigen Wahlrecht gehabt, mit dem
Segen des BVerfG. Wir können nicht noch eine nach einem verfassungswidrigen
Wahlrecht haben, ohne den Segen des BVerfG. Das hieße die Legitimationskraft
des Wahlrechts mutwillig aufs Spiel setzen.
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